Concessies, vergunningen en transparantie (commentaar bij HvJ EU 14 november 2013, C-221/12, Belgacom) by Drahmann, A.
28 SDU UITGEVERS / NUMMER 1, FEBRUARI 2014  TIJDSCHRIFT AANBESTEDINGSRECHT
annotatie
6 Concessies, vergunningen 
en transparantie (commentaar 
bij HvJ EU 14 november 2013, 
C-221/12, Belgacom)
Mr. A. DrAHMAnn
Of sprake is van een concessieovereenkomst of een vergunning – en of de transparantieverplichting van 
toepassing is – wordt door het Hof van Justitie zelfstandig en op basis van materiële criteria geduid.
Op 14 november 2013 heeft het Hof van Justitie van de Europese Unie een interessant arrest gewezen over de 
vraag wanneer de transparantieverplichting in acht moet 
worden genomen. Het arrest, met zaaknummer C-221/12, 
bevat niet zozeer nieuwe elementen, maar geeft een duide-
lijk overzicht van de criteria die het Hof van Justitie han-
teert. Uit het arrest volgt dat overeenkomsten en vergun-
ningen onder omstandigheden kunnen worden aangemerkt 
als een concessieovereenkomst. Het arrest is daarmee ook 
van belang voor de Nederlandse praktijk.
Hierna zal eerst kort de casus worden beschreven. 
Vervolgens zal achtereenvolgens worden ingegaan op de 
vraag of de in het arrest aan de orde zijnde overeenkomst 
een concessieovereenkomst is (onder 2), wanneer de trans-
parantieverplichting in acht moet worden genomen (onder 
3), wanneer sprake is van een duidelijk grensoverschrijdend 
belang (onder 4), wat het verschil is tussen een concessie 
en een vergunning (onder 5), en wanneer sprake is van 
een dwingende reden van algemeen belang en de rol van 
het rechtszekerheidsbeginsel daarbij (onder 6). Afgesloten 
wordt met het belang van het arrest voor de Nederlandse 
praktijk.1
1. Casus
De casus van deze procedure is – kort samengevat – als volgt. 
Een viertal ‘intercommunales’ (die alleen publiekrechtelijke 
aandeelhouders hebben) leverden tot 1996 teledistributie-
diensten via hun eigen kabelnetwerken. In 1996 is Telenet 
opgericht. In de inbrengakte is door de intercommunales 
onder meer een exclusief gebruiksrecht van 50 jaar op deze 
1 Bij dit arrest heb ik ook een – korte – annotatie geschreven in Jaan 2014, 
afl. 1, waarin ik slechts inga op r.o. 33 van het arrest. 
netwerken voor het aanbieden van punt-tot-punttelecom-
municatiediensten voor Telenet opgenomen. De akte bevat 
daarnaast een niet-exclusief recht voor het aanbieden van 
multimediadiensten. Ook is een voorkooprecht aan Telenet 
opgenomen bij een eventuele overdracht van de eigendoms-
rechten op de kabelnetwerken van de intercommunales en 
een voorkeursrecht voor het geval dat gebruiksrechten op 
deze netwerken aan een derde zouden worden toegekend 
met het oog op het aanbieden van multimediadiensten.
Sinds 1996 hebben de technologische ontwikkelingen niet 
stilgestaan. Dit heeft geleid tot een geschil tussen Telenet 
en de intercommunales over de vraag of het aanbieden 
van interactieve digitale televisie valt onder punt-tot-punt-
telecommunicatiediensten. In 2007 hebben partijen ter 
beëindiging van dit geschil een principeakkoord gesloten. 
Onderdeel van dit akkoord was de verlening van erfpacht 
op de netwerken van de intercommunales aan Telenet. 
Hierdoor beschikte Telenet over een exclusief recht om 
deze netwerken te gebruiken voor het aanbieden van te-
lefoniediensten, internettoegang en analoge, digitale en 
interactieve televisiediensten. Met andere woorden: door 
het akkoord kon Telenet voortaan ‘triple play’ aanbieden. 
Het principeakkoord is gevolgd door een definitieve 
overeenkomst tussen Telenet en de intercommunales.
Belgacom – een concurrent van Telenet – heeft beroep 
ingesteld tegen het sluiten van deze definitieve overeenkomst. 
Belgacom had namelijk voordat het principeakkoord werd 
gesloten al contact opgenomen met de intercommuna-
les en haar belangstelling geuit voor de verwerving van 
bepaalde rechten die op grond van het akkoord zouden 
worden overgedragen. De intercommunales hebben hierop 
geantwoord dat Belgacom niet in aanmerking kwam als 
gesprekspartner door onder meer de inbrengakte uit 1996. 
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Ook zou de overdracht van de betrokken rechten Belgacom 
een monopoliepositie opleveren, omdat Belgacom dan zou 
beschikken over zowel haar eigen netwerk als het netwerk 
van de intercommunales. Belgacom heeft als reactie 
hierop voorgesteld een gedeeld gebruik van de netwerken 
mogelijk te maken, waardoor de mededinging kon worden 
gehandhaafd. Desalniettemin zijn de intercommunales 
overgegaan tot het sluiten van de definitieve overeenkomst. 
Belgacom gaat in beroep bij de Belgische Raad van State, 
waarna de Raad van State een drietal prejudiciële vragen 
aan het Hof van Justitie stelt. Belgacom doet een beroep op 
de artikelen 49 VWEU en 56 VWEU. Op grond van deze 
artikelen en de beginselen van gelijke behandeling en non-
discriminatie en het evenredigheidsbeginsel had er volgens 
Belgacom vóór de sluiting van de definitieve overeenkomst 
een oproep tot inschrijving moeten plaatsvinden.
2. Hoe moet de overeenkomst tussen Telenet 
en de intercommunales worden geduid?
Artikel 1 van Richtlijn 2004/18/EG2 definieert overheidsop-
drachten als “schriftelijke overeenkomsten onder bezwarende 
titel die tussen een of meer ondernemers en een of meer 
aanbestedende diensten zijn gesloten en betrekking hebben 
op de uitvoering van werken, de levering van producten of de 
verlening van diensten in de zin van deze richtlijn.” 
De ‘concessieovereenkomst voor diensten’ wordt in 
hetzelfde artikel gedefinieerd als “een overeenkomst met 
dezelfde kenmerken als een overheidsopdracht voor 
diensten met uitzondering van het feit dat de tegenprestatie 
voor de te verlenen diensten bestaat hetzij uit uitsluitend 
het recht de dienst te exploiteren, hetzij uit dit recht, 
gepaard gaande met een prijs.” Artikel 17 van de richtlijn 
bepaalt dat de richtlijn niet van toepassing is op concessie-
overeenkomsten voor diensten.
Het Hof van Justitie stelt allereerst vast dat de 
definitieve overeenkomst kwalificeert als een con-
cessieovereenkomst en overweegt daartoe als volgt: 
“26. Vastgesteld moet worden dat een overeenkomst zoals die welke 
hier aan de orde is, ongeacht de toepassingsmodaliteiten en de door 
de partijen gegeven kwalificatie, als een concessieovereenkomst 
voor diensten in de zin van artikel 1, lid 4, van richtlijn 2004/18 moet 
worden opgevat, voor zover de televisieactiviteiten van de intercom-
munales hierbij aan telenet worden overgedragen en haar met name 
met het oog op de uitoefening van deze activiteiten het exclusieve 
recht wordt verleend om hun kabelnetwerken te exploiteren.”
27. Voor zover een dergelijke overeenkomst de cessionaris ertoe ver-
plicht de overgedragen activiteit uit te oefenen, vertoont zij immers 
de kenmerken van een overheidsopdracht voor het verrichten van 
de in bijlage ii bij richtlijn 2004/18 bedoelde diensten, met uitzonde-
ring van de vergoedingswijze, aangezien de tegenprestatie voor de 
te leveren televisiediensten bestaat in het recht de betrokken dienst 
2 Richtlijn 2004/18/eG van het europees Parlement en de Raad van  
31 maart 2004 betreffende de coördinatie van de procedures voor het 
plaatsen van overheidsopdrachten voor werken, leveringen en diensten.
te exploiteren, overeenkomstig de definitie in bovengenoemd artikel 
1, lid 4. Voorts is in het kader van deze overeenkomst ook voldaan 
aan de voorwaarde dat het aan de exploitatie van deze activiteit ver-
bonden risico aan de concessiehouder wordt overgedragen (…).”
Uit deze overwegingen kan worden afgeleid dat de toepas-
singsmodaliteiten en de kwalificatie van de overeenkomst 
door de partijen niet van belang is. Of sprake is van een 
concessieovereenkomst is een autonoom begrip. 
Het Hof van Justitie benoemt niet expliciet dat sprake is 
van een ‘bezwarende titel’. Dat daar volgens het Hof wel 
sprake van is, blijkt onder meer uit de overwegingen van 
het Hof dat van belang is dat Telenet wordt verplicht 
de overgedragen activiteit uit te oefenen en dat het aan 
de exploitatie van de activiteit verbonden risico wordt 
overgedragen. De bezwarende titel is daarmee gegeven. De 
overeenkomst is echter geen overheidsopdracht, maar een 
concessieovereenkomst, omdat de tegenprestatie bestaat uit 
het exclusieve recht om de kabelnetwerken te exploiteren.
Van belang is verder dat het Hof van Justitie voor de 
kwalificatie van de overeenkomst uitsluitend kijkt naar de 
nieuwe overeenkomst zelf en niet naar de inbrengakte. Het 
leerstuk van de ‘wezenlijke wijziging’ komt in dit arrest dan 
ook niet naar voren.3 Het belang van de inbrengakte komt 
wel aan de orde bij de vraag of het sluiten van de definitieve 
overeenkomst gerechtvaardigd is op grond van het rechts-
zekerheidsbeginsel.
3. Wanneer moet de transparantieverplichting 
in acht worden genomen?
Het Hof van Justitie overweegt dat ondanks dat con-
cessieovereenkomsten voor diensten niet onder de 
werkingssfeer van de richtlijn vallen, overheidsinstanties 
wel de fundamentele regels van het VWEU en het verbod 
van discriminatie op grond van nationaliteit, het beginsel 
van gelijke behandeling en de hieruit voortvloeiende trans-
parantieverplichting in acht moeten nemen wanneer deze 
concessie een duidelijk grensoverschrijdend belang heeft. 
De transparantieverplichting vloeit dus rechtstreeks voort 
uit het Unierecht en is niet afhankelijk van de werkingssfeer 
van de aanbestedingsrichtlijn.
Zodra vaststaat dat een bepaalde concessieovereenkomst 
voor diensten een duidelijk grensoverschrijdend belang heeft, 
geldt de transparantieverplichting bovendien ten aanzien 
van elke potentiële inschrijver en dus ook ten aanzien van 
een inschrijver die is gevestigd in dezelfde lidstaat als deze 
instantie. Met andere woorden: als sprake is van een duidelijk 
grensoverschrijdend belang dan kan ook een nationale 
inschrijver zoals Belgacom betogen dat de transparantiever-
plichting is geschonden door de intercommunales.
3 Zie over dit leerstuk bijv. S.C. Borger en a-F. van ’t Hooft, ‘De wezenlijke 
wijziging in het voorstel voor de nieuwe aanbestedingsrichtlijn’, TA 
2013/116.
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Uit dit arrest volgt dan ook dat een partij die wil betwisten 
dat sprake is van een grensoverschrijdend belang niet kan 
volstaan met erop te wijzen dat er geen buitenlandse partijen 
bij een geschil betrokken zijn. In o.a. het RI.SAN-arrest 
(HvJ EG 9 september 1999, C-108/98) oordeelde het Hof 
van Justitie dat het Unierecht niet van toepassing is “in 
een situatie als die van het hoofdgeding, die zich in al haar 
aspecten binnen een enkele lidstaat afspeelt en uit dien hoofde 
geen enkel aanknopingspunt heeft met de door het gemeen-
schapsrecht geregelde situaties op het gebied van het vrije 
verkeer van personen en diensten”. Dat deze jurispruden-
tielijn over zuiver interne situaties nog altijd van toepassing 
is, volgt uit HvJ EU 12 december 2013, C-292/12, waarin 
het Hof van Justitie op de prejudiciële vraag antwoordt dat 
“voor zover zij de artikelen 49 VWEU en 56 VWEU betreft, 
[moet] worden geantwoord dat deze artikelen niet van 
toepassing zijn op een situatie als in het hoofdgeding, die 
zich in al haar aspecten in één enkele lidstaat afspeelt.”
Het hier besproken arrest preciseert de jurisprudentie van 
het Hof van Justitie in die zin dat als alle aspecten van een 
geschil zich binnen een enkele lidstaat afspelen, maar wel 
sprake is van een duidelijk grensoverschrijdend belang, er 
dus een aanknopingspunt bestaat dat het vrije verkeer van 
diensten en dus het Unierecht van toepassing is. Dit is ook 
logisch: het feit dat er alleen nationale partijen betrokken 
zijn bij de procedure wordt mogelijk veroorzaakt doordat de 
procedure onvoldoende transparant is geweest. De nationale 
rechter zal alle relevante gegevens aangaande het grensover-
schrijdende belang gedetailleerd moeten beoordelen.4
Deze overweging uit het arrest is ook voor de Nederlandse 
praktijk van belang. Als sprake is van een geschil tussen 
in Nederland gevestigde partijen dan is dat, mede 
blijkens het hier centraal staande arrest, onvoldoende 
om daaruit de conclusie te trekken dat het Unierecht niet 
van toepassing is. In dit verband wijs ik op een uitspraak 
van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van 
State van 23 november 2011.5 In deze procedure werd 
betoogd dat de verlening van een vergunning in strijd met 
het vrij verkeer van diensten was. De Afdeling oordeelt: 
“2.5.3. Volgens vaste rechtspraak van het Hof (…) kunnen de verdrags-
bepalingen inzake het vrij verkeer van diensten niet worden toegepast 
op zuiver interne situaties. De nationale rechter moet in een aan hem 
voorgelegde zaak uitmaken of zich een zuiver interne situatie voordoet. 
eVt en tSM zijn in nederland gevestigde bedrijven, die veerdien-
sten onderhouden tussen terschelling en Harlingen, een traject 
dat voert over de Waddenzee. in verband met de exploitatie van 
hun veerdiensten wensen eVt en tSM met hun boten ligplaats in 
te nemen in de haven van terschelling, waarvoor zij beide afhan-
kelijk zijn van toestemming van het college. in dit geval heeft het 
college eVt ligplaatsvergunning verleend voor plek 2 met het voor-
schrift. alle relevante elementen in deze zaak spelen zich geheel 
af in de interne sfeer van nederland, zodat zich naar het oordeel 
4 R.o. 30 van het arrest.
5 aBRvS 23 november 2011, eCLi:nL:RVS:2011:BU5445 en herhaald door 
Rb. Leeuwarden op 12 december 2012, eCLi:nL:RBLee:2012:BY5837.
van de afdeling een zuiver interne situatie voordoet. eVt heeft ter 
zitting van de afdeling aangevoerd dat als gevolg van het con-
centratiebeleid van het college andere dienstverleners worden 
uitgesloten en daardoor ook mogelijk buitenlandse dienstverle-
ners. Wat daar ook van zij, een belemmering die een buitenlandse 
dienstverlener mogelijk ondervindt maakt in dit geding, dat speelt 
tussen twee nederlandse dienstverleners, niet dat kan worden 
gesproken van een grensoverschrijdend element. [ond. ann.] 
Het voorgaande betekent dat de bepalingen van het VWeU inzake 
het vrij verkeer van diensten geen toepassing kunnen vinden in deze 
zaak.”
Mede gelet op de hier geannoteerde uitspraak van het Hof 
van Justitie, zal een rechter in toekomstige procedures niet 
slechts op basis van de (vestigingsplaats van de) feitelijke 
procespartijen kunnen bepalen of sprake is van een zuiver 
interne situatie waarop het Unierecht niet van toepassing 
is. De rechter zal op basis van andere elementen moeten 
vaststellen of sprake is van een duidelijk grensoverschrij-
dend belang.
4. Wanneer is sprake van een duidelijk grens-
overschrijdend belang?
Het Hof van Justitie overweegt dat het duidelijke grens-
overschrijdende belang met name kan voortvloeien uit (i) 
het economische belang van de geplande overeenkomst, 
(ii) de plaats van uitvoering ervan of (iii) uit de technische 
kenmerken ervan.
Het is aan de verwijzende rechter om te beoordelen of 
sprake is van een duidelijk grensoverschrijdend belang. In 
casu leek dit al te zijn gebeurd, omdat de Belgische Raad 
van State al had vastgesteld dat het gelet op het belang 
van de overeenkomst waarschijnlijk is dat ondernemingen 
uit andere lidstaten bij een marktbevraging belangstelling 
zouden hebben getoond. Uit de feiten blijkt dat met de 
definitieve overeenkomst het bedrag van door Telenet 
verschuldigde vergoedingen namelijk € 425 miljoen is.
Vervolgens benadrukt (of in zijn eigen woorden ‘preciseert’) 
het Hof van Justitie dat voor het bestaan van een 
duidelijk grensoverschrijdend belang niet is vereist dat 
een marktdeelnemer daadwerkelijk belangstelling heeft 
geuit. Dit geldt in het bijzonder wanneer het geschil, zoals 
in het hoofdgeding, betrekking heeft op het gebrek aan 
transparantie dat ten aanzien van de betrokken overeenkomst 
heerste. In een dergelijk geval hebben de marktdeelnemers 
uit andere lidstaten immers geen reële mogelijkheid om hun 
belangstelling voor de betrokken concessie te uiten.
Uit dit arrest van het Hof van Justitie kan mijns inziens 
worden afgeleid dat snel aan het vereiste van een duidelijk 
grensoverschrijdend belang is voldaan. Slechts in evidente 
gevallen zou een beroep op het Unierecht dan ook buiten 
beschouwing moeten worden gelaten omdat sprake is van 
een zuiver interne situatie. Een dergelijke uitleg heeft tot 
gevolg dat ook de transparantieverplichting een ruime 
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reikwijdte krijgt. Het in acht nemen van deze verplichting 
zou dan ook bij iedere opdracht- en concessieverlening het 
uitgangspunt moeten zijn. Slechts in bijzondere gevallen, 
namelijk als evident is dat geen sprake kan zijn van een 
grensoverschrijdend belang, zou de transparantieverplich-
ting niet in acht hoeven worden genomen.
5. verschil tussen een concessie en een ver-
gunning?
Interessant is dat het Hof van Justitie vervolgens nog ‘vol-
ledigheidshalve’ opmerkt 
“dat het Unierecht de overdragende instantie dezelfde verplichtin-
gen zou opleggen indien de overeenkomst die in het hoofdgeding 
aan de orde is, de cessionaris niet ertoe zou verplichten om de over-
gedragen activiteit uit te oefenen, en hierbij dus een vergunning zou 
worden verleend om een economische activiteit uit te oefenen. een 
dergelijke vergunning onderscheidt zich immers niet van een con-
cessieovereenkomst voor diensten, voor zover het gaat om de ver-
plichting om de fundamentele regels van het Verdrag en de daaruit 
voortvloeiende beginselen in acht te nemen, wanneer marktdeelne-
mers uit andere lidstaten geïnteresseerd kunnen zijn in de uitoefe-
ning van deze activiteit (…)” (r.o. 33).
Uit dit arrest blijkt wat volgens het Hof van Justitie het 
verschil is tussen een concessie en een vergunning. Dit 
verschil is gelegen in de uitvoeringsverplichting. Bij een 
vergunning wordt normaliter slechts een recht verleend (een 
toestemming om een bepaalde handeling te verrichten die 
anders verboden zou zijn) zonder dat de vergunninghouder 
ook verplicht wordt om die handeling te verrichten. Het Hof 
van Justitie beschrijft dit door te stellen dat als de concessie-
overeenkomst de cessionaris er niet toe zou verplichten om 
de activiteit uit te oefenen, er dus een vergunning zou zijn 
verleend om de economische activiteit uit te oefenen.
Hieruit kan duidelijk worden afgeleid wat het Hof van Justitie 
onder een ‘concessieovereenkomst’ en een ‘vergunning’ 
verstaat. Het essentiële verschil is dat een concessieovereen-
komst de cessionaris verplicht om de overgedragen activiteit 
uit te oefenen. Een vergunning bevat kennelijk volgens het 
Hof van Justitie niet een dergelijke uitvoeringsverplichting. 
De Aanbestedingsrichtlijn en de Aanbestedingswet bevatten 
wel een definitie van een ‘concessieovereenkomst’, maar 
niet van een ‘vergunning’. Het Nederlands (bestuurs)recht 
kent wel een definitie van een besluit in artikel 1:3 van de 
Algemene wet bestuursrecht (Awb), maar geen definitie van 
een ‘vergunning’ of ‘concessie’. Hierdoor rijst de vraag of een 
vergunning met een uitvoeringsplicht onder omstandigheden 
aangemerkt zou moeten worden als een concessieovereen-
komst.6 Voorbeelden van vergunningen met een uitvoerings-
6 Zie ook a. Drahmann, ‘transparantie en mededinging in het nederlandse 
bestuursrecht: van opdrachten, via concessies naar vergunningen?’, NALL 
2012, november, Doi 10.5553/naLL/.000007 en a. Drahmann, ‘Uitdijing van 
de werking van het transparantiebeginsel: van concessies naar vergunnin-
gen? een beschouwing naar aanleiding van het Betfair-arrest’, ntB 2012/25.
plicht zijn de Beschikking Staatsloterij7 en de frequentiever-
gunning op grond van de Telecommunicatiewet8. 
Uit het Betfair9- en Engelmann-arrest10 bleek al eerder 
dat volgens het Hof van Justitie de transparantiever-
plichting ook toegepast moet worden in een systeem 
waarbij een schaarse vergunning (dat wil zeggen een 
vergunning waarvan er maar één of enkele worden 
verleend) wordt verleend, “aangezien de gevolgen van een 
dergelijke vergunning jegens in andere lidstaten gevestigde 
ondernemingen, die mogelijk geïnteresseerd zouden zijn 
in het verrichten van deze activiteit, dezelfde zijn als die 
van een concessieovereenkomst voor diensten”. De vraag 
of een vergunning aangemerkt zou moeten worden als een 
concessie zal dan ook met name van belang worden als er 
een concessierichtlijn komt.11
Als bij het vestigen van een exclusief recht bij vergunning 
of concessieovereenkomst de transparantieverplichting in 
acht moet worden genomen, ligt het voor de hand dat bij 
iedere vestiging van een bijzonder of uitsluitend recht12 een 
transparante procedure moet worden gevolgd, tenzij een 
van de Verdragsuitzonderingen van toepassing is.13
Tegen de vestiging van een exclusief recht zonder dat de 
transparantieverplichting in acht is genomen, kunnen 
rechtsmiddelen worden aangewend. Onduidelijk is nog 
of in een geschil tegen een besluit tot vestiging van een 
alleenrecht de civiele of bestuursrechter bevoegd is.14 Bij 
vergunningverlening is de bestuursrechter echter zonder 
twijfel de bevoegde rechter. Het zal mijns inziens dan ook 
nog slechts een kwestie van tijd zijn voordat het beginsel 
van gelijke behandeling en de transparantieverplichting een 
rol gaan spelen bij procedures voor de bestuursrechter.15
7 art. 4 van de Beschikking Staatsloterij bepaalt dat ten minste tien maal 
per jaar de staatsloterij gehouden moet worden.
8 Uit de Regeling aanvraag- en veilingprocedure vergunningen 800, 900 
en 1800 MHz (Stcrt. 2012, 392, p. 47-48) blijkt dat aan de frequentiever-
gunningen een ingebruiknameverplichting wordt verbonden.
9 HvJ eU 3 juni 2010, zaak C-203/08, nJ 2010/490, m.nt. M.R. Mok.
10 HvJ eU 9 september 2010, nJ 2010/661.
11 Zie over de concessierichtlijn: G. ’t Hart, ‘Voorstel voor een concessiericht-
lijn: niet zonder water bij de wijn’, ta 2012, p. 256 e.v. en S. van Garsse, 
‘eindelijk een europese regeling voor concessies’, ta 2012, p. 122 e.v.
12 art. 1.1 jo. 2.10 en 2.24, aanhef en onder a, aanbestedingswet.
13 Zie ook in deze zin: C. van Hulsteijn, ‘Uitsluitend recht: uitsluitend onder 
exceptionele omstandigheden’, ta 2012, p. 43 e.v.
14 Volgens de Rechtbank Den Haag (Rb. Den Haag 29 febru-
ari 2012, Gst. 2013/62, m.nt. H.K. theissen en R.J.M.H. de Greef, 
eCLi:nL:RBSGR:2012:BW5722) dient een besluit waarbij een uitsluitend recht 
wordt verstrekt te worden aangemerkt als een besluit ter voorbereiding van 
een privaatrechtelijke rechtshandeling, als bedoeld in art. 8:3 van de awb, 
waartegen geen bezwaar en beroep bij de bestuursrechter openstaat. Mijns 
inziens had de overeenkomst echter ook gekwalificeerd kunnen worden als 
een uitvoeringsovereenkomst van het besluit tot vestiging van het alleen-
recht. in dat geval zou de bestuursrechter wel bevoegd zijn.
15 Vgl. a. Drahmann, ‘is de transparantie bij de verdeling van schaarse 
vergunningen voldoende geborgd?’, «JBplus» 2013, p. 141 e.v.
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6. Wanneer is sprake van een dwingende 
reden van algemeen belang: het rechtszeker-
heidsbeginsel?
Moet bij een concessieovereenkomst met grensoverschrij-
dend belang altijd de transparantieverplichting in acht 
worden genomen? Een gebrek aan transparantie levert een 
ongelijke behandeling op ten nadele van de in een andere 
lidstaat gevestigde ondernemingen die in de betrokken 
concessie geïnteresseerd zouden kunnen zijn. Doordat al 
deze ondernemingen worden uitgesloten, is een dergelijke 
ongelijke behandeling voornamelijk in hun nadeel en 
vormt zij dus een indirecte discriminatie op grond van 
nationaliteit. Dit is in beginsel door de artikelen 49 VWEU 
en 56 VWEU verboden. Een dergelijke maatregel kan 
bij wijze van uitzondering worden aanvaard op een van 
de gronden van artikel 52 VWEU of, overeenkomstig de 
rechtspraak van het Hof, haar rechtvaardiging vinden in 
dwingende redenen van algemeen belang.
Het Hof van Justitie oordeelt in dit arrest dat in dit geval geen 
sprake is van dergelijke dwingende redenen. De verwijzende 
rechter had gewezen op een aantal omstandigheden die 
een rechtvaardiging zouden kunnen vormen om af te zien 
van een oproep tot mededinging. Deze omstandigheden 
betreffen de eerbiediging van de eerder in 1996 gemaakte 
afspraken, alsmede de wil om het bestaande geschil tussen 
Telenet en de intercommunales te schikken.
Het Hof van Justitie overweegt dat het rechtszekerheids-
beginsel, dat een algemeen beginsel van Unierecht is, 
rechtvaardigt dat de rechtsgevolgen van een overeenkomst 
in acht worden genomen, ook in het geval van een 
overeenkomst die is gesloten voordat het Hof zich heeft 
uitgesproken over de gevolgen van het primaire recht voor 
dergelijke overeenkomsten, en die a posteriori onverenigbaar 
blijkt te zijn met bepaalde van deze gevolgen. Het rechts-
zekerheidsbeginsel kan echter niet worden aangevoerd om 
een overeenkomst uit te breiden op een wijze die in strijd 
is met de transparantieverplichting. Het doet daarbij niet 
ter zake dat deze uitbreiding een redelijke oplossing kan 
vormen ter beëindiging van een geschil tussen de betrokken 
partijen over de draagwijdte van de overeenkomst dat is 
ontstaan door omstandigheden waarop zij totaal geen vat 
hadden (zijnde de technologische ontwikkelingen). 
Bovendien kunnen economische motieven niet worden 
aanvaard als dwingende redenen van algemeen belang. De 
omstandigheid dat de definitieve overeenkomst in het belang 
zou zijn van de consumenten, die anders geen interactieve 
televisiediensten of zelfs geen commercieel aantrekkelijk 
dienstenpakket zouden kunnen ontvangen, overtuigt 
het Hof van Justitie evenmin. Deze omstandigheid geldt 
immers niet voor alle consumenten op het grondgebied van 
de intercommunales, maar alleen voor de abonnees van 
Telenet. Dat Telenet door de afspraken uit de inbrengakte 
van 1996 bepaalde diensten niet aan deze abonnees zou 
kunnen aanbieden, verklaart waarom het commerciële 
product dat zij op de markt kan aanbieden aan aantrek-
kelijkheid inboet, en dus waarom deze activiteit in waarde 
vermindert. De belangen van de consumenten vallen 
daarom niet echt te onderscheiden van de economische 
belangen (de waardevermindering van deze activiteit) van 
Telenet en de intercommunales.
7. Afronding: relevantie voor de nederlandse 
praktijk
Zoals ik al stelde in de inleiding, bevat het arrest niet 
zozeer nieuwe elementen, maar geeft het wel een duidelijk 
overzicht van de criteria die het Hof van Justitie hanteert 
bij de beantwoording van de vraag wanneer de transparan-
tieverplichting in acht moet worden genomen. 
Allereerst is van belang dat het Hof van Justitie zelf 
beoordeelt wanneer sprake is van een concessie. De 
kwalificatie van de overeenkomst door partijen is dus niet 
van belang. Het Hof stelt dat in dit geval sprake was van 
een concessieovereenkomst, omdat één partij een exclusief 
exploitatierecht verkreeg.
Vervolgens brengt het Hof van Justitie in herinnering dat 
overheidsinstanties bij zowel concessieverlening als ver-
gunningverlening wel de fundamentele regels van het 
VWEU en het verbod van discriminatie op grond van 
nationaliteit, het beginsel van gelijke behandeling en de 
hieruit voortvloeiende transparantieverplichting in acht 
moeten nemen wanneer sprake is van een duidelijk grens-
overschrijdend belang. Daarbij is van belang dat de trans-
parantieverplichting geldt ten aanzien van elke potentiële 
inschrijver en dus ook op een inschrijver die is gevestigd in 
dezelfde lidstaat als overheidsinstantie. 
Als gekeken wordt naar de Nederlandse praktijk dan lijkt 
soms te eenvoudig gesteld te worden dat als sprake is van 
een geding dat slechts speelt tussen Nederlandse dienstver-
leners het grensoverschrijdend element ontbreekt. Uit het 
arrest van het Hof van Justitie volgt dat het grensover-
schrijdend belang kan voortvloeien uit met name (i) het 
economische belang van de geplande overeenkomst, (ii) 
de plaats van uitvoering ervan of (iii) uit de technische 
kenmerken ervan. Het is niet nodig dat een buitenlandse 
onderneming daadwerkelijk belangstelling heeft geuit. 
Verder komt in het arrest naar voren wat Unierechtelijk het 
verschil is tussen een concessie en een schaarse vergunning. 
Dit verschil is namelijk gelegen in de uitvoeringsplicht die 
is opgenomen in de concessieovereenkomst. In Nederland 
komt het soms voor dat er een uitvoeringsverplichting aan 
een vergunning wordt verbonden. Naar mijn mening is 
verdedigbaar dat in dergelijke gevallen sprake is van een 
dienstenconcessie. Op dit moment is de relevantie hiervan 
voor de praktijk nog klein, omdat op beide de transpa-
rantieverplichting van toepassing is. Dit zal echter anders 
worden als de concessierichtlijn in werking treedt. Op 15 
januari 2014 heeft het Europees Parlement nieuwe aan-
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bestedingsrichtlijnen en een concessierichtlijn vastgesteld. 
Deze richtlijnen zullen moeten worden geïmplementeerd 
in de Nederlandse wetgeving. Het zou goed zijn als de 
wetgever bij de implementatie aandacht besteedt aan de 
wijze van vestiging van exclusieve rechten bij (bestuurs-
rechtelijk) besluit. Mede op basis van dit arrest kunnen 
marktpartijen in ieder geval betogen dat bij de vestiging van 
een exclusief recht bij vergunningverlening of ander besluit 
de transparantieverplichting in acht moet worden genomen.
Ten slotte komt in het arrest de vraag aan de orde of bij een 
concessieovereenkomst met grensoverschrijdend belang altijd 
de transparantieverplichting in acht moet worden genomen. 
Dit is niet het geval als sprake is van een dwingende reden 
van algemeen belang. Daarvan is in dit geval geen sprake. 
Bovendien kan het rechtszekerheidsbeginsel niet worden 
aangevoerd om een bestaande overeenkomst uit te breiden 




     
         
      
    
       
     
         
     
    
         
     
  
         
       
 
     
          
       
        
       
     
        
       
     
     
      
       
      
       
          
  
      
       
       
      
       
       
       
         
      
      
         
       
       
       
       
    
       
      
       
        
     
      
      
        
    
  
    
 
     
    
    
    
   
        
 
       
   
     
    
   
        
      
   
      
    
   
         
 
       
        
  
         
      
     
     
     
   
     
    
   
     
     
     
    
       
     
        
       
    

  
      
       
   
       
      
       
      
        
        
        
        
      
       
       
     
       
    
         
    
       
        
       
      
   
       
      
       
     
      
      
       
           
      
     
      
       
       
      
        
       
     
     
       
         
   
         
         
        
        
     
      
      
      
        
       
       
      
   
     
       
      
      
          
        
        
        
     
       
    
         
          
     
       
          
      
      
      
      
       
        
        
     
        
      
     
       
       
       
      
      
        
      
        
         
   
           
      
      
    
 
        
      
          
      
        
 
       
    
         
       
       
         
      
      
       
       
     
   
       
       
      
        
      
      
        
       
       
      
        
       
       
         
       
     
       
        
         
    
       
        
        
       
       
      
     
        
      
       
   
       
      
         
       
       
          
     
      
        
   
  
      
       
      
     
        
      
        
       
      
      
       
  
        
        
        
         
     
       
        
     
         
   
        
            
         
       
      
      
      
   
      
         
       
   
          
        
       
          
      
        
       
      
        
       
        
      
       
      
   
        
        
       
     
  
     
     
       
         
    
       
       
      
      
     
      
      
       
       
    
      
         
       
         
       
   
       
      
       
        
      
         
        
        
         
       
       
         
      
     
   
     
  
        
         
       
        
       
       
     
        
      
        
     
      
      
      
         
       
     
        
        
       
     
          
      
       
 
        
     
        
      
         
      
       
       
      
         
        
         
      
        
        
        
       
      
         
 
     
       
       
      
       
         
      
       
    
      
       
         
           
   
     
       
       
         
       
      
        
         
          
      
         
    
         
        
         
       
       
         
        
       
     
    
        
      
      
       
        
       
       
       
       
      
         
         
       
      
      
     
      
        
       
         
      
         
   
      
     
     
          
       
       
        
      
      
     
         
        
      
     
   
  
       
         
        
           
      
   
         
       
        
       
       
       
     
        
         
     
     
     
      
       
       
  
        
         
       
       
     
       
   
     
      
      
      
       
    
    
     
       
        
       
      
          
        
      
      
     
      
        
      
       
 
      
  
         
    
      
         
      
       
        
      
     
      
      
       
        
        
          
        
      
        
       
      
      
      
       
        
         
       
        
    
          
      
       
   
       
     
      
 
       
      
      
        
    
       
    
       
       
       
        
        
        
      
         
        
      
         
       
          
     
     
       
       
        
       
     
       
         
     
       
      
      
       
     
       
        
    
         
          
      
  
      
       
        
      
    
       
        
      
      
       
       
     
       
        
        
       
          
        
      
       
      
        
     
        
 
   

  
     
      
        
    
       
      
         
      
         
       
     
      
         
     
     
       
        
      
      
      
      
         
       
      
         
         
         
        
       
       
      
      
      
     
       
     
        
       
      
          
      
   
      
      
      
        
 
       
 
     
       
        
     
    
     
     
    
      
  
         
         
      
    
     
     
     
          
       
       
       
       
     
     
        
        
       
     
      
       
      
        
         
       
       
       
      
     
  
        
       
    
      
      
        
         
       
 
       
       
    
       
      
        
       
      
    
        
       
   
          
       
      
      
      
      
       
       
          
       
         
       
       
 
      
      
     
         
       
      
     
     
          
     
   
       
   
        
      
         
       
         
     
       
     
       
       
 
  
       
      
       
  
         
     
         
     
       
      
         
       
      
       
     
       
       
    
     
       
         
       
      
      
 
       
    
       
     
        
         
     
     
         
       
     
     
       
     
       
    
    
      
          
    
      
         
    
       
      
  
    
       
        
       
     
         
        
      
     
      
  
     
       
     
 
         
    
       
      
     
      
      
      
      
    
  
      
       
      
         
       
        
         
     
     
      
      
          
        
      
     
      
         
       
      
      
       
        
       
  
      
       
    
      
      
     
      
     
      
      
    
    
       
     
     
       
         
      
         
       
      
         
         
       
      
        
         
      
      
     
   
         
         
       
      
     
         
         
       
       
       
       
       
        
        
   
   
         
         
       
       
         
      
    
      
       
      
        
       
       
       
  
        
       
     
      
     
          
      
       
        
        
         
         
      
       
    
         
      
        
       
      
 
        
        
      
        
     
       
        
        
     
       
   
        
     
       
   
  
        
       
     
        
  
         
     
       
      
        
     
     
    
     
         
          
         
        
        
         
       
     
     
    
      
      
      
    
         
      
          
     
       
    
        
      
         
      
      
    
 
          
       
      
        
         
      
     
       
         
     
  
          
       
         
          
      
     
          
         
        
        
      
    
        
       
       
       
       
        
      
      
    
        
        
         
     
     
           
          
       
    
       
      
   
 
       
       
     
        
     
      
      
        
        
      
      
      
       
    
     
        
      
      
     
      
        
     
         
       
        
          
 
     
      
       
       
    
       
      
        
      
      
       
      
       
       
      
     
      
        
        
       
        
       
        
     
       
    
      
     
         
      
 
  
     
 
